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一、法律经济学理论基础回顾
科斯 1960 年发表了论文《社会成本问题》，标志着法
律经济学的初步形成。接着法律经济学就以前所未有的
速度向前发展，出现了卡莱布雷斯、贝克尔、布坎南、波斯
纳等一批法律经济学家。
科斯在完全沿用和承袭了新古典主义经济学的核心
假定、方法和工具，如理性人假定、稳定偏好、均衡、最大化
分析等之后，用交易成本的理论分析了法律规则对资源配
置的影响。认为由于交易成本的存在、法律制度的不同规
定、权利的不同授予，会导致不同效率的资源利用。布坎
南和塔洛克等人在理性人、效用最大化的假设前提下创立
了“公共选择理论”。开始用经济方法分析宪法、政治问
题。贝克尔则是一个运用微观经济学分析人类行为的高
手，他在效用最大化、市场均衡和偏好稳定的假设前提下
对人类个人选择领域进行了经济分析，包括习俗、婚姻、歧
视、犯罪等。法律经济学的集大成者波斯纳基于人是一个
理性最大化者的基本假设和需求规律、消费者效用最大化
的假设、自愿的市场交换总会使资源得到最有效率的使用
三个基本原理对财产法、合同法、家庭法、侵权法、刑法等
几乎所有法律部门进行了广泛地、卓有成效地分析。
传统法学研究的中心集中在公平正义等抽象概念，技
术基础是对语言的分析，缺乏统计学、经济学方面的知识
不能用详尽的实际统计资料来讨论法律效果问题，法律经
济学的出现无疑改变了传统法学研究方法的单薄和教条，
但法律经济学在其理论创立之初就有其不可避免的理论
缺陷。我们重新仔细审视上面所列举的几位法律经济学
的大家的理论，我们不难发现，在他们提出自己的一套理
论时都不约而同地有其基本假设前提，归纳起来在经济学
有以下几点：理性人假设、效用最大化、稳定偏好。
二、核心假设前提的质疑
（一）理性人假设
经济理性人假设是经济学思想中的前提性和基础性
假设。它主张人是有理性的，理性人具备很强的计算能力
和创造性,在各项利益的比较中追求自我的最大利益。正
如思想家维柯所说：“人并不能理智地胜任一切。”由于外
部世界的复杂多变以及个体在信息获取与加工上的认知
限制，人类理性较之它作为探索特定的局部需要问题的工
具而言，远不足以成为构造与预测全世界系统的一般均衡
模型。行为经济学很多研究表明人类行为经常会偏离理
性人假设的。行为经济学家卡尼曼和特韦尔斯基教授发
现了在不确定条件下人类进行判断与传统理性假设发生
系统偏差的机理，总结了三种最典型的启发式偏向，包括
代表性偏向，可得性偏向和锚定效应。另外，认知心理学
还提出了许多人类决策与判断领域的偏离理性的偏差。
如“事后聪明式偏差”，固执先见，潜意识偏见，过度自信倾
向，情境依赖性等等。这里我特别指出的是情境依赖性，
我们主要讨论它的两个效应，初始效应和近因效应。初始
效应表明的是比如在一系列特征描述中，顺序靠前的特征
比顺序靠后的特征对人们印象的形成的影响更大一些。
近因效应则刚好与之相反，表明的是最后出现的信息比最
先出现的信息对人们的影响更大。在案件的审理中，法官
能保持传统法律经济学所假设的那样绝对理性而不会受
情境的影响吗？这是值得怀疑的。心理学家诺曼和唐纳
德研究表明，在审理过程中，将有利于原告的材料和有利
于被告的材料重新编排，法官在一些情况下就会出现初始
效应，在一些情况下就会出现近因效应。也就是说他会偏
离理性方向而不自觉的帮助原告或被告。
正如诺贝尔奖获得者西蒙教授所说，人的思维能力并
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非是无穷无尽，人具有的是有限理性。无限理性赋予经济
人一种全智全能的荒谬理性并无限夸大经济人理性行为
的解释价值，把它看作是惟一的、根本的，会诱使人们过于
相信从抽象的理性人假设出发所作的论证，导致认知迷惘
和误导，比如法律经济学。
（二）效用最大化
效用最大化本是经济理性人的一个题中之义，作为传
统法律经济学的一个核心假设前提，这里单独拿出来作评
价。它的主要含义是，理性人总是自私的，人们在进行各
种决策时，总是力图追求自己的利益最大化。
个体一方面具有努力追求最大化的理性倾向，同时也
具有不努力追求最大化的非理性倾向，追求最大化原则只
能是某些人在某些条件下采取的特定的行为特征。人类
的行为由于受无意识、不合逻辑的因素的影响，受自身灵
活偏好及个性心理特征、价值观、信念等多种心理因素的
影响，常常与效用最大化原则背道而驰。需要特别指出的
是人并不具有“卓越的意志力”，人存在“自我约束问题”，
不具有超人般的意志力去抵御诱惑。因此不可能如“生命
周期假说”假设的那样，通过平滑一生的“消费”使效用最
大化。另外，人并不总是自私的，也有着公正和利他的特
征。人们关注财富分配的公正性，为了追求公平，人们有
时甚至愿意以减少总的待分配财富量为代价。另外在测
度效用的工具方面，法律经济学理性人追求效用最大化最
前沿的是期望效用理论。该理论指出，只要人们的效用函
数满足期望效用理论有关决策人偏好的公理，就能建立其
一个与之相一致的效用函数，用来描述不确定条件下的决
策行为。但是许多研究表明很多风险下的决策明显地违
背了依据期望效用理论得出的预测结果，著名的“阿莱斯”
悖论就是一个典型的例子。卡尼曼和特韦尔斯基研究表
明人并不总是风险规避的，人们只在面临获得时是风险规
避的，而在面临损失时则是风险喜好的。这时因为禀赋效
应的存在，人们对于自己所拥有的东西有着一种“依恋”情
结，在决策时往往赋予它更大的权重。
综上，可见法律经济学的效用最大化假设前提是有很
大问题和缺陷的。例如把法律初始权利当成现状，那么禀
赋效应的存在就有可能使决策人的决策偏离效用最大化，
从而对产权的自发交易就会产生影响，科斯第一定理预测
的零交易成本下的市场出清就成了问题。
（三）稳定偏好
传统的法律经济学的稳定偏好认为对一件事物的偏
好不以其他事物的存在而改变，即“无关替代品独立性”。
例如个人选择不受已有财产多寡的影响。该理论还假设
只要被选项实质内容不变，理性人不会因为选项的表面描
述而改变选择偏好。这一理论的本质是说明决策者对于
所有的选择有着完全的有序的偏好。由这一假定出发，面
对一个特定的选择集合，决策者一定会在这个集合中将他
心中的那个完全的偏好排序，选出排名最前的那个。也就
是说人们的偏好是一致的，稳定的。但行为经济学很多研
究表明人们的偏好并不是稳定的，卡尼曼和特韦尔斯基进
行的著名的“亚洲疾病”问题的研究就很好的说明了这一
点，实验表明在负面情况要出现时，大部分人会倾向不肯
定的方案。可见问题语言的表述方式不同就改变了人们
的选择偏好。不同的“启发方式”会“诱导”出人们不同的
偏好。这与传统偏好理论认为的人的偏好是稳定的，是不
随着诱导方式的不同而改变的即“过程不变性”是有着很
大出入的。在许多情况下，问题的措词，问题呈现的顺序
等对人们的偏好选择有着很大的影响。
在审判中，法官对于客观上相同的案件会像传统法律
经济学认为的有着追求效用最大化的稳定偏好吗？随着
自身审判案例集的扩大，他能排除背景关联的影响，对于
案件的主观认识符合客观实际，而对客观相同或类似的案
件有着稳定一致的偏好，作出相类似的审判选择吗？我想
这些都是值得怀疑和思考的。
三、小结
基于经济分析法学的观点，为了弥补传统法律经济学
的缺陷，我们认为我们不能仅仅关注经济学的一个流派观
点，用之进行法律的分析，同时也应该关心经济学中其他
正在迅速发展的学说理论，比如本文中所提到的结合心理
学和行为科学的行为经济学理论，它的相关理论就能很好
的弥补传统法律经济学的不足。因此用行为经济学的观
点来分析法学是非常必要的。
在当前法律经济学日渐衰微，停滞不前的情况下，行
为法律经济学无疑是一个有前途的研究方向。它能弥补
传统法律经济学的很多缺陷，提高法律经济学对于现实的
解释力和预测力，更加贴近于现实，而不是建立在苍白的
理论假设上。
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